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一
　
はじめに
日本民法は、自ら親権又は未成年後見に服する未成年者の親権行使を認めず、当該未成年者の親権者又は未成年後
見人がその親権を代わりに行使することを予定する
（八三三条、八六七条一項：親権の代行）
。戦後の民法改正によって、
成年擬制
（七五三条）
が導入された後は、二〇歳未満の父母であっても、婚姻すれば成年に達したものとみなされ、
自己の子に対する完全な親権を行使することができる。それゆえ、現行法において親権の代行が問題になるのは、未
三二
成年者が婚姻外で子をもうけた場合、とりわけ未成年の女性が婚姻外で子を出産した場合である
（親権代行制度のもと
で親権を代行される未成年者を以下では「未成年親権者」とよぶ）
。この意味において、現行の親権代行制度は、非嫡出子
の親権に関連した制度であると いえる。
未成年親権者の親権者又は未成年後見人が当該未成年親権者に代わって親権を行使する親権代行制度は、確かに一
見すると合理的な制度であるように思われる。しかしながら、本制度に対しては、いくつかの理論的・実際的な問題を指摘 ことが きる。親権の代行の際に、 親権を代行する親権者及び未成年後見人
（以下では、 あわせて 「親権代行者」
という）
は、どのような権限を有し、どの範囲で親権を代行するのか。まずは、親権代行制度の基本構造が明らかに
されなければならない。 代行制度の基本構造にも関連しかつより深刻な問題を生じるの 未成年親権者自身が婚姻外で生ま た子を実際に監護している
（あるいは、監護することを望んでいる）
ケースである。このようなケースに
おいて、未成年親権者は、どのような権限に基づいて子を監護しているものと考えるべきか。 親権者には固有の監護権限が帰属しているのか、それとも親 代行者から法的な権限を付与されてはじめて自己の子を監護することが可能になるのか。この実際的 問題にもまた目を向けなければならない。
前述のように、親権代行制度が現行法上問題となるのは、未成年者が婚姻外で子をもうけた場合である。そもそも、
このようなケースはどれほどあるのだろう 。はじめに、未 の 外出産の状況の一端を統計的な数値 ら明らかにしておこう。
図
1は、一九九三年から二〇一二年までの人口動態統計より、日本における二〇歳未満の母の出産
状況をまとめたものである。日本における出生子数 毎年減少傾向にあるが、二〇歳未満 母が出産した子の総数も、二〇〇二年 二一、 四〇一人をピークと 、二〇一二年 は一二、 七七〇人にま 減少してい 全出生 に占
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める二〇歳未満の母による出生数の割合は、一・二％から一・九％の間に分散しており、それほど大きな変動 みられないものの、この数値もやはり近年減少傾向にあるといえる。二〇歳未満 母が出産する子の数は、ここ二〇年の間に全体としてみれば減少したと評価することができるが、より注目すべき変化は、二〇歳未満の母が
婚姻外で出産し
0000000
た子をめぐる状況
00000000
にある。非
嫡出子の全体的な出生数が増加傾向にある中で、二〇歳未満の母が婚姻外で生んだ子の数も、一九九三年の一、 六八七
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人から二〇一二年の三、 八二一人まで、二・二倍以上に増加している。毎年の全非嫡出子出生数に占める二〇歳未満の母の非嫡出子出生数の割合は、一二％から一七％の間で変動し、近年は緩やかな増加傾向にあるが、割合としては嫡出子出生数を含めた全体 よりも優位に高い数値を示している。そ 、二〇歳未満の母が 産した子の総数に占める非嫡出子の割合が、一九九 年の九・七％から 〇一 年の二九・九％に至るまで、過去二〇年間に不可逆的な増加傾向を示してきたことは とりわけ注目に値するであろう。
二〇歳未満の母による出生の中でも、特に婚姻外での出生の数及び率が増加しつつあるという事実からは、─父母
の婚姻に伴う成年擬制や子の養子縁組によって親権代行が問題とな ないケースが一定数存在することを顧慮してもなお─親権代行制度の機能する場面が増えていると想定することが可能である。この意味においても、同制度の法的構造を明らかにする必要性は、ますます高まりつつあるといえ のである。
本稿では、以上のような問題意識を前提として、日本民法 おける親権代行制度の基本構造を検討する。その際に、
本稿では、ドイツ民法典─以下、ＢＧＢ─における法状況にも目を向け 。ドイツ法を比較法の対象として取り上げる意義は、後述するように親権代行制度をめぐって日本において主張されてきた立法論的な課題について、ドイツ法が重要な示唆を含んでいること あ 。以下では、まず ける親権代行制度をめぐる議論状況を概観するとともに制度の問題点 析出 （
二
） 、次にドイツにおいて未成年者たる父母の親権
（配慮権）
がどのように扱われてい
るのかを明らかにする（
三
） 、最後に日本法とドイツ法の分析を踏まえつつ、日本法の解釈論的な可能性を模索する
（
四
） 。なお、親権の代行は、未成年親権者の親権者によるだけでなく
（八三三条）
、未成年親権者の後見人によっても
行われるが
（八六七条一項）
、本稿では紙幅の都合上、親権者による親権代行を中心に検討を加える
）（
（
。
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二
　
日本における議論状況
（一）
　
立法時の議論
親権の代行に関する八三三条は、 「親権ヲ行フ父又ハ母ハ其未成年ノ子ニ代ハリテ戸主権及ヒ親権ヲ行フ」と規定
していた明治民法八九五条にその起源をもつ。この明治民法八九五条はさらに、 「戸主カ家族ニ対シテ婚姻其他ノ事件ニ付キ許諾ヲ与フ可キ場合ニ於テ未成年ナルトキ又ハ其意思ヲ表スル能ハサルトキハ ニ対シテ親権ヲ行フ者又ハ後見人之ヲ代表ス」と定める旧民法人事編二五七条を修正して、親権・戸主権の代行として、戸主権に関する規定から親権の効力に関する規定に移されたものである。明治民法起草者の一人である梅謙次郎博士は 明治二九年一月一七日に開催された第一五三回法典調査会において、明治民法八九五条の立 趣旨を次のよう 説明していた。
「独逸民法草案ノ如キハ戸主権ト云フモノハ無論独逸ニハアリマセヌカラ規定ノアル筈ハアリマセヌケレドモ現ニ親ガ子ニ代ハツテ親権ヲ行フ場合ノ如キハ親権ノ方ニ規定ヲ設ケテ居リマスソレデ
親ガ子ニ代ハツテ親権ヲ行
000000000000
フ規定モ必要デアラウ
0000000000
本案デハ子ガ婚姻ヲシテモソレガ為メニ親権ヲ免カレルト云フコトモアリマセヌカラ従テ
親権ニ服シテ居ル子ガ復タ子ヲ持ツト云フコトモアルノデアリマス其場合ニ於テ其子ニ対スル親権ト云フモノハ誰レガ行 カト云フコトニナリマスルト
自分ガ親権ニ服シテ居リナガラ復タ人ヲシテ其親権ニ服セシメルト云フ
00000000000000000000000000000000
コトハ如何ニモ不都合ト思ヒマシテ自分デサヘモ親権ニ服ス 必要 アルモノデアリマスカラシテ復タ自分ガ人
00000000000000000000000000000000000000000000000000
三六
ニ対シテ親権ヲ行フト云フノハイカナイ
000000000000000000
ト致シマシタ」
）（
（
。
梅博士の説明からも明らかなように、未成年親権者自身が親権に服しながら、その子に対して親権を行うことの不
合理さこそが、親権代行制度を導入する根拠であった。そして、このような理解は、明治民法施行後から昭和前期までの学説において広く受容されていた
）（
（
。
ところで、法典調査会の議論においては、明治民法八九五条の立法に際して、当時のＢＧＢ草案を参照 た旨が述
べられてい
る
）（
（
。しかしながら、参照したとされる当時のＢＧＢ草案及びその後成立したＢＧＢ規定と明治民法八九五
条とを比較すると、それぞれの基本的な構造は、明らかに異なる。親権の代行に関する明治民法八九五条の策定においては、ドイツ法の影響よりも、戸主権の代行
（代表）
について規定していた旧民法人事編二五七条の影響の方が大
きかったのではないかと推察さ るが、ここでは問題の指摘にとどめたい
（二）
　
親権の帰属と親権行使能力
親権の代行の際に親権が誰に帰属しているのかは、立法時の議論からは必ずしも明らかでない。立法後の学説にお
いては、親権の帰属主体は、親権代行者ではなく、未成年親 者であるとする見解が支配的であ
る
）（
（
。具体的な親権者
は、民法の親権者規定にしたがって決定される。はじめに述べたように、親権の代行が現在問題となるのは、未婚かつ未成年の父母である で、原則的には婚姻外で子を生んだ の母が子の 者となり、父が認知した子の親権者と定められた場合には未成年の父が親権者になる
（八一九条四項、五項）
。
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その上で問題となるのは、未成年親権者の親権行使能力である。前述のように、明治から大正期の多くの文献にお
いては、自ら親権に服する未成年者が親権を行使することの不合理性が指摘されていたが、行為能力概念との関係が明晰化されていたとはいい難い状況にあった。これに対して、親権者たる未成年者の行為能力 とりわけ身分行為能力の観点から分析を加え、理論的な根拠を与え のは、中川善之助教授であ 。中川教授は、親権の 使を「 よりの行為」
）（
（
の一つに分類し、 その行使のために要求される行為能力を「財産法上の概念と等しい」と述べる
）（
（
。さらに、
未成年者の親権については、親権代行制度の存在 前提としつつ、 「……未成年 は親権を享有すること自体は許されても、 之を行使すること、 即ち 者として子の上に身分的支配をなす は許され」 ないとする
）（
（
。 このことは、 「……
未成年者は親権に関し、権利能力を有するけれども行為能力を有しないといつてもよい」という一語に要される
）（
（
。
以降の学説においては、親権行使能力について財産法上の行為能力に等しい能力が要求され、未成年親権者は、こ
の能力を制限されているために 親権を行使することができないとの理解が支配的に
る
）（（
（
。さらに、行為能力制限に
伴う親権行使 の範囲については が財産管理 を当然に含むことなどから、身上監護と財産管理を区分することなく、親権全体の行使が制限されると解され い
る
）（（
（
。親権行使能力とそれに伴う親権行使制限の範囲に関する学
説の理解からは、未成年親権 親権 使能力を欠き、親権の行使から完全に排除されるという命題が導出される。
（三）
　
親権代行制度の基本構造と問題
①
　
制度の基本構造
「親権の代行」制度は、 「親権の代理
」）（（
（
又は「代理行使
」）（（
（
と表現される場合がある一方で、 「代位行使
」）（（
（
と表現され
三八
る場合もあり、用語において一部混乱もみられる。では、親権代行の法的な構造はどのように理解されるのだろうか。学説における基本的な理解を整理しておこう
）（（
（
。
親権代行制度の本質的な機能は、当然のことながら親権代行機能である。親権代行者は、未成年親権者に代わって
親権者となるのではなく、あくまでも親権者たる父母に帰属する親権を代わりに行使すると理解されてい
る
）（（
（
。代行さ
れる の範囲は、原則として 親権の全体、つまり財産管理だけでなく身上監護 も及
ぶ
）（（
（
。その一方で、親権代行
者が代行できる親権 未成年親権者に対して有する親権の範囲に限定されることになる。したがって、親権代行者が未成年親権者に対する親権の一部
（例えば、身上監護権）
だけを有する場合には、親権代行者は、その範囲でのみ親
権を代行する。
この他に親権代行制度には次の二つの機能がある。第一は、後見開始阻害機能である。親権代行の場合には、 「未
成年者に対して親権を行う者がないとき、又は親権を行う者が管理権を有しないとき」
（八三八条一号）
とはならず、
その結果として後見は開始しな
い
）（（
（
。第二は、代理人が行為能力者である必要はない旨を規定する一〇二条の適用排除
機能である。親権の代行に関する八三三条は、制限行為能力者が法定代理人となることを禁止した特別規定として理解されるた
め
）（（
（
、未成年親権者は、子の親権者でありながら法定代理人とはならないのであ
る
）（（
（
。子の法定代理権は、親
権代行者がこれを行使することになる。その際に、親権代行者 、未成年親権者の代理人と て当該父母の名において代理権を行使する ではなく、 される親権に服する子の名 いて代理権を行使すると理解されてい
る
）（（
（
。この
意味においては、親権代行者の法定代理権の行使を「法定復代理関係
」）（（
（
とみることもできる。なお、親権代行者が未
成年親権者を復 理人に選任することで
（一〇六条）
、当該未成年親権者も子の復代理人として行為することができる
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か否かについては学説上争いがある
）（（
（
。
②
　
制度の問題
親権代行制度は、明治民法の時代から現在に至るまで、学説からの批判に晒されてきた。一連の批判の根底にある
のは、未成年親権者にも親権又は親権の権能の一部
（特に、身上監護権）
が認められるべきであるという問題意識であ
る。
明治民法下においてすでに、 穂積重遠教授は、 親権・戸主権の代行に関する明治民法八九五条の合理性について、 「戸
主権については至極適当だが、親権について 疑問があり得るのであつて、未成年者と云つた所で子がある程だから既に成年 近 筈故、親権はやはり自身 行はせ、財産上の行為については其親権者又は後見人の同意を要す ことにした方がよか たので あるまいか」と述べて
た
）（（
（
。この他にも、中島玉吉教授は、親権代行制度が未成年親権者
の親権への関与を排除し いることを「世ノ実際ト遠サカルコト甚シ」と批判した上で 親権者に対して同意を与えることで親権の行使を許すべきであると主張
し
）（（
（
、薬師寺志光教授は、立法論として親権代行制度自体の廃止を
主張していた
）（（
（
。
戦後の民法改正によって婚姻による成年擬制が導入された後には、親権の代行は、婚外子の父母が未成年である場
合にのみ問題となる。戦後 学説においては、成年擬制導入後の親権代行制度の存在理由に対する疑念が述べられるだけでな
く
）（（
（
、これが「婚外子に対する差別の一つ」であるとの指
摘
）（（
（
もなされる。さらに、親権代行制度について次の
二つの立法論的な方向性が示されていた。
四〇
第一は、戦後導入された成年擬制によって「婚姻が、未成年者をも一躍成年者にまで、精神年齢を高めさせるので
あれば、子の母となつたこと、もしくは父となつたことによつても、精神年齢の飛躍があつたことを、場合によつては肯定してよくはあるまいか」 いう問題意識を前提として、未成年の母が婚姻外で子を生んだ場合にも 家庭裁判所の許可を条件として親権を認めようとする立場である
）（（
（
。
第二は、未成年親権者にも法律によって子に対する監護権限を認めるという立場である。 「立法論として、親権を
身上監護権と財産管理権 に二分するなら、身上監護権だけは未成年者及び準禁治産者にも認めること 至当であろう
」）（（
（
、 「なるほど、未成年者は他人の監護人となることは不適当である。しかし、未成年であつても自己の子を監護す
ることには何ら妨げはないはずである」
）（（
（
という主張がこれに属する
）（（
（
。この立場はさらに、 昭和三四年に公表された『法
制審議会民法部会小委員会における仮決定及び留保事項（その二） 』においても、 「第八三三条については、身上の監護に関す 権利義務は未成年の親権者に行わせることとするが、財産の管理に関する権利義務をいかにすべきかにつき、なお検討する」
（第四八）
として提案された
が
）（（
（
、現在に至るまで法改正は実現していない。その一方で、明山和夫
教授は ①親権代行者が監護をなす上で未成年親権者を補助者 して使用する結果として、未成年者が一定の限度で監護に関与する可能性があること、 ②意思能力の 未成年者も監護の受託契約を締結することが可能であるとして親権代行者が監護の代行を未成年親権者に 託することができるという二つの解釈論的可能性を主張している
）（（
（
。
以上のように、未成年親権者が親権から一律に排除されることに対して学説は批判的であり、未成年親権者にも親
権、あるいは少なくとも身上監護権の行使を認めるべき あることが立法論的な課題として強く認識され きたとうことができる。では、立法時に参考にしたともされ ドイツ法 いては 未成年 の親権
（配慮権）
はどのよう
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に扱われているのであろうか。
三
　
ドイツ法の状況
（一）
　
配慮権の停止
ドイツ法は、伝統的に配慮権の停止に関する明文規定を置いている。まずは配慮権の停止がどのように扱われてい
るのかを確認しよう。ＢＧＢにおいては、父母の配慮権が停止する場面として、 （α）法的な障害事由がある場合
（Ｂ
ＧＢ一六七三条）
、 （
β
）事実上の障害事由がある場合
（ＢＧＢ一六七四条）
の二つの場面が予定されてい
る
）（（
（
。さらに、Ｂ
ＧＢ一六七三条の（
α
）法的な障害事由には、 （
α
） ─①父母が行為無能力
（
geschäftsunfähig ）
である場合
（一項）
と
（
α
） ─②父母が行為能力を制限されている場合
（二項一文）
の二つの場合が含まれ
る
）（（
（
。このように行為能力の不存在
と制限が配慮権の停止原因とされる背景には、 「他者に対する法的な配慮責任は、自己の事務について完全な法的行為権限を備えている者だけに帰属する」という基本的な考えがあ
る
）（（
（
。なお、ＢＧＢ一六七四条の（
β
）事実上の障害
事由による停止は、父母が長期 わたって親の配慮を事実上行使することができないことが家庭裁判所 よっ 確認されることを前提とし
（一項
）（（
（
）。
父母の配慮権が停止する場合の一般的な効力として、配慮権を停止された父母は、配慮権を行使する権限を有しな
い
（ＢＧＢ一六七五条）
。但し、父母と子との交流
（
U
m
gang ）
は、父母の配慮権が停止した場合であっても、そのこと
によって直ちに制限されな
い
）（（
（
。親の配慮の停止は、 （
α
）父母の配慮権が法的障害事由に基づいて停止している場合
四二
には、停止原因がなくなると自動的
に
）（（
（
、 （
β
）事実上の障害事由によって停止している場合には、停止原因がもはや
存在しないことが家庭裁判所によって確認されることによって
（ＢＧＢ一六七四条二項）
、終了する。
現行のドイツ法によれば、一八歳に達することによって成年
（
V
olljährigkeit ）
となるため
（ＢＧＢ二条
）（（
（
）、未成年者は、
一八歳未満の者を指す。また、ＢＧＢ一〇四条によれば、七歳に達しない者
（一号）
及び精神的な障害のために自由
な意思形成ができない者
（二号）
は、行為無能力者とされている。これに対して、制限行為能力者は、七歳以上の未
成年者である
（ＢＧＢ一〇六条）
。ドイツ法における未成年者の能力概念について特に注意しなければならないのは、
未成年者の婚姻による能力の取得に対する基本的 態度が現行の日本法とは異なる点である。周知のように、成年擬制は、スイス法及びフランス法 由来 る制度であるが
）（（
（
、ＢＧＢは、その制定当時に「婚姻は人を成人にする
（
H
eirat 
m
acht m
ündig ）」という原則を採用しない旨を明言
し
）（（
（
、その結果として、未成年者の婚姻による配慮権の終了も予定
しなかったのであ
る
）（（
（
。ドイツにおいては、未成年者の婚姻締結は、現在でもなお当該未成年者の行為能力の制限に変
更を加えないと解されてい
る
）（（
（
。婚姻した未成年者は、後述する事実上の身上配慮からは解放されることになるが
（Ｂ
ＧＢ一六三三条）
、当該未成年者に対する配慮権
（特に、財産配慮、法定代理）
は、成年になるまで継続するのである
）（（
（
。
実際的な出産可能年齢をも顧慮すれば、未成年者たる父母はほぼすべて、七歳以上一八歳未満の者であるといって
よいだろ
う
）（（
（
。それゆえ、未成年者たる父母は、 （
α
） ─②父母が行為能力を制限されている場合に該当し、婚姻して
いるか否かにかかわらず配慮権を停止されることとなる。逆にいえば ＢＧＢ一六七三条二項一文によって配慮権が停止されるのは、未成年者たる父母に限定 のであ
る
）（（
（
。しかしながら、この場合には、未成年者たる父母の配慮
権全体が停止するのではなく、─前述のＢＧＢ一六七五条の文言に反して─配慮権限の 部については未成年者たる
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父母に対しても認められる。その構造について、次節で詳しくみることとしよう。
（二）
　
未成年者たる父母の配慮権
ＢＧＢ一六七三条二項二文は、 「子に対する身上配慮は、子の法定代理人と並んで、行為能力が制限された父母の
一方に帰属する
；子の代理について、当該父母の一方は、権限を与えられない」と規定する。前述のように、子の父
母が未成年者であ 場合には、当該父母の配慮権は法律上当然に停止することとなるが、その場合にも、身上配慮だけは、未成年者たる父母にも帰属するのである。このことから、未成年者た 父母の親の配慮については、財産配慮と法定代理権のみが停止し、 『事実上の身上配慮
（
T
atsächliche P
ersonensorge ）』については停止の効力が及ばないと解
されてい
る
）（（
（
。つまり、ドイツ法においては、事実上の身上配慮の行使に関する限りは、父母が行為能力を制限されて
いるか否かにかかわらず実親にこれを委ねることが認められるのである
）（（
（
。
ここでいう『事実上の身上配慮』には、代理に属さないあらゆる身上配慮に関する行為が含まれる
が
）（（
（
、実際に子の
身上の事務に関する代理と事実上の身上配慮の間の峻別 容易でないとの指摘もあ
る
）（（
（
。より具体的には、子の監護
及び教育に関す 権利、居所指定権
（ＢＧＢ一六三一条一項）
、子の引渡しに関する権利
（ＢＧＢ一六三二条一項）
、子の
出生氏
（
G
eburtsnam
e ）
の決定
（ＢＧＢ一六一七条以下）
及び子の名の決定に関する権限、子の健康に関する配慮、子に
対する医療的なケアの決定、学校の選択、身分局への出生届の提出義務
（身分登録法（
P
ersonenstandsgesetz ）一八条、
一九条）
などが『事実上の身上配慮』に含まれる
）（（
（
。
さらに、一九二一年七月一五日の「宗教上の子の教育に関する法律
（
G
esetz über die religiöse K
indererziehung, R
G
B
l.
四四
I S. （（（. ）
─以下、宗教教育法─」によれば、子の宗教上の教育に関する決定は、
子の身上を配慮する権利及び義務
000000000000000
を有する父母
000000
の合意によって行われ
（宗教教育法一条一文）
、 「社会法典第八編
（ＳＧＢⅧ）
─児童ならびに少年援助
（
K
inder- und Jugendhilfe ）─」によれば、教育援助の請求権を有するのは、 「身上配慮権者
（
P
ersonensorgeberechtigter ）」
であると定められている
（ＳＧＢⅧ二七条一項
）（（
（
）。
これらの法律及び解釈上認められる諸権利・義務は、未成年者であるがゆえにその配慮権が停止している父母もま
た、行使するこ ができ のである。ＢＧＢ第一草案理由書は、配慮権の行使を停止される父母に対してこのような一定の自立性を認めた理由とし 、父母の自立性が「自然の関係
（
natürlichen V
erhältnissen ）」に適合することを挙げ、
さらに、父母の自立性が子の身上に対す 事実上の配慮だけに関係しており、子 身上の事務における代理には関係しないことから それについて「懸念する必要はない
（
unbedenklich ）」と説明していた
）（（
（
。
もっとも、未成年者たる父母は、事実上の身 配慮を単独で行使するわけではなく、子の法定代理人と並んでこれ
を行使することになる。こ 意味で、未成年者た 父母の配慮権は、 共同的拘束を受けた
（
gem
einschaftsgebunden ）」
状態にあるといえ
る
）（（
（
。未成年者たる父母本人も基本的にはその父母の配慮権に服することになるが、当該未成年者た
る父母の父母
（＝生まれた子の祖父母）
の配慮権からは、未成年者たる父母の配慮法上の決定に対する「影響力のある
権限
（
E
inw
irkungsbefugnis ）」は生じず、未成年者たる父母は、その限りで自己の配慮権者から独立した法的地位を有
している
）（（
（
。
未成年者たる父母にも事実上の身上配慮の行使が認められるのに対して、当該父母は、法定代理からは排除され
る
（ＢＧＢ一六七三条二項二文）
。では、誰が子の法定代理人になるのか。この点、父母が互いに婚姻している場
合
）（（
（
、あ
四五
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るいは、父母が互いに婚姻していないが共同配慮権者となる場
合
）（（
（
であってかつ父母の他方が行為能力を制限されて
いない場合には、当該父母の他方が子の法定代理人となり
（ＢＧＢ一六七八条一項）
、その他の場合には、後見人
（Ｂ
ＧＢ一七七三条一項、一七九一ｃ条一項一文、一七九三条一項一文）
あるいは保護人
（ＢＧＢ一九〇九条一項一文、一九一五条
一項）
が子の法定代理人とな
る
）（（
（
。法定代理人が子の事務に関して未成年者たる父母に対して個別的に代理権の付与
（
B
evollm
ächtigung ）
を行なう場合には、当該事務が法律上あるいは事物の性質上代理になじまない場合を除いて、未
成年者たる父母も子の事務に関する代理行為を行なうことができるとされている
（ＢＧＢ一六五条参照
）（（
（
）。
（三）
　
配慮をめぐる意見の相違とその調整
前述のように、子の法定代理人と並んでではあるが、未成年者たる父母の一方も事実上の身上配慮を行使すること
ができることからは、子の法定代理人 意見と未成年者たる父母の 方の意見とが相違した際にその相違をいかに調整するかという問題が必然的に生じる。ドイツ法においては、未成年者たる父母の意見が対立するのが「後見人／保護人」の意見であるの 、それとも「共同配慮権者たる父母の他方」の意見である かによって、さら 、相違する意見が「事実上の身上配慮」に関する のであるか否かによって、異な 解決策が採られている。以下では、 れぞれの区分に留意しつつ、意見対立の調整方法について確認しよう。①
　
後見人／保護人との関係
未成年者に法定代理権者たる父母がいない場合には ために後見人
（
V
orm
und ）
が選任されなければならない
四六
（ＢＧＢ一七七三条一項）
。さらに、子が婚姻外で出生し、かつ、子が後見人を必要とするケースでは、法律上、少年局
が後見人となる法定官庁後見
（
gesetzliche A
m
tsvorm
undschaft ）
が予定されている
（ＢＧＢ一七九一ｃ条一項一文）
。少年
局による官庁後見が実務において特に問題となるは、子の単独配慮権者である母が未成年者である場合であ
る
）（（
（
。父母
あるいは後見人が特定の事 の処理を阻止されてい 場合には、当該事務について、親の配慮あるいは後見に服する者のために保護人
（
P
fleger ）
が選任される
（ＢＧＢ一九〇九条一項一文）
。
未成年者たる父母と後見人／保護人の意見が子の事実上の身上配慮に関して相違する場合には、未成年者たる父母
の意見に優先権が認められる
（ＢＧＢ一六七三条二項三文）
。例えば、前述のように居所指定権は事実上の身上配慮に属
するために、未成年者たる母が後見人の意に反して子 乳児院から引き取ろうとする場合には、母の意向が優先すとされ
る
）（（
（
。さらに、子が教育されるべき宗教上の信仰の決定に関して未成年者たる父母と後見人／保護人の意見が相
違した場合にも、ＢＧＢ一六六六条に基づいて未成年者たる父母から宗教教育権が剥奪されていない限りで、未成年者たる父母の意見に優先権が認められ
（宗教教育法三条一項
）（（
（
）。
このように未成年者たる父母と後見人／保護人の意見が事実上の身上配慮の領域のみに関して相違している場合に
は、未成年者たる父母の意見が優先するためにそれほど困難な問題は生じない。問題となるのは、事実上の身上配慮について意見が対立 ており、かつ、事実上の身上配慮を実行する上で代理行為が不可避的に必要となるケースである。典型例としては、医師契約
（
A
rztvertrag ）
や病院契約
（
K
rankenhausvertrag ）
の締結に際して医療的措置の選択に
関す 意見が対立することが考えられ
る
）（（
（
。ドイツの学説においては、このような事実上の身上配慮と代理が交錯する
ケースで、後 人／保護人 未成年者たる父母の判断に拘束されないとするこ は、 実上の身上配慮について未成
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年者たる父母に優先権を認めたＢＧＢ一六七三条二項三文を画餅に帰す結果となることから、未成年者たる父母は─配慮権喪失事由
（ＢＧＢ一六六六条参照）
に該当しない限りではあるが─、自己の判断と矛盾する代理行為を後見人／
保護人に対して禁止することができるだけでなく、自己の判断に適合した代理行為を後見人／保護人に対して強制することもできると解されてい
る
）（（
（
。つまり、このような未成年者たる父母の優先権は、身上配慮の事務における法定代
理人に対する「指示権
（
W
eisungsrecht ）」をも意味するのである
）（（
（
。
これに対して、身上配慮と財産配慮の二つの領域にまたがる子の事務について未成年者たる父母と後見人／保護人
の意見が相違する場合には、ＢＧＢ一六三〇条二項にしたがって、家庭裁判所がこれを判断することになると解されている
）（（
（
。
②
　
共同配慮権者たる父母の他方との関係
配慮権が父母に共同して帰属しており、かつ、父母の一方 配慮権行使が事実上阻害されているあるいはその配慮
権が停止している場合には、父母の他方が単独 親の配慮を行使することにな
（ＢＧＢ一六七八条一項）
。父母の一
方が未成年者であるために配慮権の行使を停止されてい 場合には、当該未成年者たる父母の 方と父母の他方は、事実上の身上配慮に関す 限り おいて同権的地位に立
つ
）（（
（
。それゆえ、父母間で事実上の身上配慮に関する意見が相
違した際には、配慮権の一般原則 したがって、両者は合意に至 努力 しなければならず
（ＢＧＢ一六二七条二文）
、
合意に至ること できない場合には、家庭裁判所は 父母の一方の申立てに基づいて、争われてい 事実上の身上配慮に関する事務についての決定権限を父母の一方に移譲することになる
（ＢＧＢ一六二八条）
。共同配慮権者たる父母
四八
の一方が未成年者であり、身上配慮と財産配慮の二つの領域にかかわる意見が父母間で相違する場合にも、後見人／保護人との関係においてＢＧＢ一六三〇条二項にしたがって解決するのとは異なり、ＢＧＢ一六二八条にしたがって解決するこ になる
）（（
（
。
四
　
検
　　　
討
前節までに、日本法における親権代行制度とドイツ法における未成年者の配慮権について、それぞれの基本構造を
明らかにした。日本法とドイツ法の基本構造の異同は、次の三点に要約できる。
第一は、未成年者の親権行使 対す 基本的な態 が異なることであ 。すなわち、日本法においては、未成年親
権者は、その行為能力制限を理由として、
親権行使から全面的に排除される
000000000000000
のに対して、ドイツ法においては、未成
年者たる父母にも事実上の身上配慮の行使を認めるのである。つまり、ドイツ法は、制限行為能力者であることを理由として、 未成年者たる父母を事実上の身上配慮 行使から排除しない
000000000000000000
のである。このようなドイツ法の基本構造は、
ＢＧＢ第一草案以降現在に至るまで貫徹されているが 立法時にドイツ法を参照したとされる日本法では、未成年親権者に対する身上監護権の付与は導入されなかった。ドイツ法の観察からは、代理行為に関わらない事実上 身上配慮を、行為能力の制限された未成年者から当然に奪い取る合理性はないことが明らかになる。
第二は、日本の親権代行者とドイツの法定代理人の法的な権限に関する相違である。ドイツ法においては、子の法
定代理人
（父母の他方又は後見人／保護人）
の固有の権限として配慮権の行使が認められており、日本法の親権代行制
四九
親権の代行に関する一考察（阿部）
度におけるように、 未成年親権者の親権者又は後見人がその職務として親権を代行するという構成は採られていない。ドイツ法ではさらに、未成年者たる父母にも事実上の身上配慮の行使が認められるために、事実上の身上配慮に関する権限は、子の法定代理人と未成年者たる父母に併存的に帰属し、事実上の身上配慮に関する意見が未成年者たる父母と法定代理人と 間で相違する場合には、その調整が必要となる。後見人／保護人との間で意見が相違する場合には、未成年者たる父母 意見が優先し、子の法定代理人となっている父母の他方との間で意見が相違する場合には、父母間の意見対立は、配慮権の一般原則にしたがい 最終的 は家庭裁判所の判断によって解決されることになる。
第三は、子の法定代理関係についての日本法とドイツ法の異同である。子の法定代理権について、日本法では親権
代行者がこれを行使し、ドイツ法では がこれを行うため、未成年者た 本人が法定代理権を行使できないとされる点で 共通 ている。しかし、ドイツ法 おいては、後見 ／保護人が子の法定代理 となる場合に、未成年者たる父母は、事実上の身上配慮に関連した代理行為にも実質的な影響力を及ぼすことができる 解され いる。つまり、子の法定代理という対外的な関係においては、 定代理人がこれを代表するが、未成年者た 父母 後見人／保護人の間の内部的関係においては、事実上の身上配慮に関する限り未成年 たる父母の意見が優位す のである。
以上の法制度の比較からは、日本法の親権代行制度が未成年親権者を親権行使から排除することを前提としている
点で、未成年親権者の親権への過剰な介入 はな か う疑問が生じる。 り具体的にいえば、対外的な代理 関わらない限りで、未成年親権者を身上監護に関する権限 ら排除す 必然性 ないのではないかという疑問であ 。従前の改正論の基礎にもこのような問題意識があったように思われ
五〇
筆者は、従来の学説において主張されてきた、未成年親権者にも身上監護を認めるべきであるという改正論の方向
性を支持するが、さらに進んで、現行の親権代行制度のもとでこれを実現することも可能であると考える。すなわち、未成年者であることを理由とした親権行使の制限を法的障害事由に基づく親権の停止とみた上で、未成年親権者に帰属する親権は、財産管理及び法定代理の範囲で み停止し、親権代行者がこれを代行するが、身 監護については停止することなく、未成年親権者本人が行使することができると考えるのである。確かに、財産管理及び法定代理については、財産法におけるのと同一の行為能力が要求されなければならない。しかし、身上監護、特に子を実際に監護・教育する権限について そこまで高い能力を要求する必然性はない であ
る
）（（
（
。そもそも、親権の代行は、未
成年親権者が成年 達するまでの一時的な措置にすぎず、恒久的な措置 ことに鑑み ば 親権全体を無条件で停止させること自体、過剰な介入であ 。また、未成年親権者に対して親権代行者より監護を委託するという技術的な方法を採用するよりも 未成年親権者固有 監護 限の行使 認め 方が自然的 親子関係により適合するのではないだろうか
）（（
（
。
その一方で、法定代理権及び財産管理については、親権代行者によって代行されるものとするほかない。子と第三
者との間の対外的な財産取引関係においては、 親権代行 が第一義的 子を代理することに る。日本法においては、未成年者たる父母と後見人／保護人との間の意見対立調整に関するドイツ法 ように、親権代 者と未成年親権者の優劣関係を規定していないが、身上監護の範囲で親権が停止することなく、未成年親権者も身上監護権を有効に行使できることを前提とすれば、未成年親権者と親権代行者の間の内部的 係においては、身上監護に関する未成年者の意見が尊重されるべきである。
五一
親権の代行に関する一考察（阿部）
親権代行制度のもとで未成年親権者に身上監護権を認めることには、単に未成年親権者の第一次的な養育権限を法
的に保障するだけでなく、 未成年親権者と子との間の養育関係が公的な援助対象となることを明確にする意義もある。実際に未成年親権者が子を養育することを望んでいる場合であっても、社会的・経済的な事情からこれが困難である場合には、まずは未成年親権者と子との間の養育関係が援助対象とされなければならな
い
）（（
（
。未成年親権者の民法上の
養育関係を明確 し、 による子育て 公的な援助対象とすることは、子の養育及び発達に対する父母の第一義的な責任と父母による子の養育責任の遂行に対する国の を定めた児童の権利に関する条約一八条にも適合する
）（（
（
。
さらに解釈論としてであれ、立法論としてであれ、未成年親権者による身上監護権の行使を認める場合には、未成
年親権者に対して子の縁組手続への関与、特に縁組同意権を保障することも検討課題 な だろう。養子縁組の成立は、未成年親権者が子の親権を将来的に行使する可能性を失うという重大な効果を伴う
（八一八条二項参照）
。子が特
別養子になる場合 は、特別養子縁組の意味を理解する 力が備わっている限り
で
）（（
（
、未成年親権者にも縁組に対する
同意権が認められており
（八一七条の六本文
））（（
（
、縁組手続に関与する道が開かれている。これに対して、普通未成年養
子縁組においては、養子となる者が一五歳未満である場合に、子の
法定代理人
00000
が養子に代わって縁組の承諾をするこ
ととなる
（七九七条一項：代諾縁組）
。養子となる子の父母が未成年者である場合には、未成年親権者が代諾することは
できず、親権代行者 未成年親権者の代諾権を代行するものと解されてい
る
）（（
（
。しかしながら、未成年親権者にも子に
対する身上監護に関する権限を認める場合には、親権代行者 代諾のみで監護に関する権限を未成年親権者が失 ことは極めて深刻な問題であ と考え 。確かに 未成年親権者について 家庭裁判所の許可審判を必要とする
五二
縁組手続において、関係者としてその意見を聴かれる可能性もあるだろうが、さらに一歩進めて父母本人の実体法上の権利として縁組手続に 与する機会が保障されるべきではないだろう
か
）（（
（
。例えば、親権代行者によってその親権を
代行される未成年親権者には、七九七条二項 「養子となる者の父母でその監護をなすべき者であるもの」として又はそれに準ず 者として、普通未成年養子縁組に対する同意権を認める可能性もあるだろ
う
）（（
（
。もっとも、これは、代
諾要件自体の合理性及び非 の縁組手続への関与 問
題
）（（
（
にもかかわる重大な問題である。本稿では、上述の問題
の指摘にとどめておこう。
本稿では、親権代行制度の基本構造を明らかにすることを試みた。親権代行制度の個別的な問題や身上監護権の具
体的な内容なども解明されなければならないが、これらの究明については他日を期すほかない。それでも、未成年親権者の行為能力を理由 した親権からの一律的な排除の不合理性と未成年親権者への身上監護権付与の一解釈論的可能性を示すことができた。未成年 者の養育権限を明確にしつつ、一方で未成年親権者による養育を公的な援助対象とし、他方で未成年親権者 対 て養子縁組手続への関与の道を開くこ は、子に対する養育方針を自ら決定する選択権を未成年親権者のために確保することに他なら い。このような理解に立った上で、未成年者が婚姻外で子をもうけるという現実を我々は正視する必要があるのではないだろうか。
（
（）本稿では、民法上の親権代行制度だけを検討対象とし、他の類似する諸制度については検討しない。民法以外の法律上の親権代行制度としては、家事事件手続法における親権者の職務執行停止及び職務代行者の選任（家事事件手続法一六六条、一七四条、一七五条） 、児童福祉法における児童相談所長・児童福祉施設長による親権代行（児童福祉法三三条の二第一項三三条の八第二項、四七条一項、二項）などがある。
五三
親権の代行に関する一考察（阿部）
（
（）法務大臣官房司法法制調査部監修『法典調査会民法議事速記録六（日本近代立法資料叢書六） 』 （商事法務研究会、
 
一九八四年）四七四〜四七五頁。傍点は筆者による。
（
（）奥田義人『民法親族法論
 全』 （有斐閣、一八九八年）三七一頁、梅謙次郎『民法要義
 巻之四
 親族編』 （有斐閣、一九一二
年）三九〇〜三九一頁、牧野菊之助『民法要綱（親族編相続編） 』 （巖松堂書店、一九二六年）七三三頁、同『日本親族法論（改訂二二版） 』 （巖松堂書店、一九二七年）三九一〜三九二頁、和田于一『親子法論』 （大同書院、一九二七年）五九四頁、外岡茂十郎『親族法概論（増訂五版） 』 （敬文堂、一九三六年）四七五頁
（
（）ここで参照したとされるのは、ＢＧＢ第一草案一五〇三条一項、一五五四条二項、一六四九条、ＢＧＢ第二草案 五 五条一項、一五八五条である（法務大臣官房司法法制調査部監修・前掲書 （注
（）四七四頁、奥田・前掲書 （注
（）三七一頁参
照） 。この他に、グラウビュンデン民法及びチューリヒ にも同様の規定があるとされる。
（
（）仁井田益太郎『親族法相続法論』 （有斐閣、一九二五年）二八七頁、和田・前掲書 （注
（）五四八頁、穂積重遠『親族法』
（岩波書店、一九三三年）五五六頁、中島弘道『民 親族相続法論（訂正第四版） 』 （清水書店、一九三五年）九四一頁、近藤英吉『親族法講義要綱』 （弘文堂書房、一九三八年）一八四頁、薬師寺志光『日本親族法論
 下巻』 （南郊社、一九四二年）九
七七〜九七八頁、中川善之助責任編集 註釈親族法 下 』 （有斐閣、一九五二年）二七頁〔舟橋諄一執筆〕 、一〇三頁〔薬師寺志光執筆〕
（
（）中川教授は、身分行為を①行為の目標が直接的に身分の得喪変更に向けられる「身分への行為（形成的身分行為） 」 、②自己の身分を主張し、その身分に基づく身分法的支配をなす「身分よりの行為（支配的身分行為） 」 、③自己のために発生すべき身分 ために予め特殊の取決めをなす「身分のための行為 付随的身分行為） 」に分類する 中川善之助「身分行為 於ける能力と同意」 『身分法の総則的課題─身分権及び身分行為─』 （岩波書店、一九四一年）一一五〜一二〇頁） 。
（
（）中川・前掲書 （注
（） 一四六頁
（
（）中川・前掲書 （注
（） 一三八〜一三九頁
（
（）中川・前掲書 （注
（） 一三九頁
（
（0）中川善之助『日本親族法─昭和一七年─』 日本評論社、一九四二年）三五一〜三五二頁、我妻栄『親族法』 （有斐閣、一九六一年）三二一頁、松坂佐一『民法提要
 親族法・相続法（第四版） 』 （有斐閣、一九九二年）一六三頁、中川高男『新版
 
五四
親族・相続法講義』 （ミネルヴァ書房、一九九五年）二五九頁、泉久雄『親族法』 （有斐閣、一九九七年）三一頁、清水節『判例先例
 親族法Ⅲ─親権─』 （日本加除出版、二〇〇〇年）九頁、内田貴『民法Ⅳ
 親族・相続（補訂版） 』 （東京大学出版
会、二〇〇四年）二三八頁、佐藤隆夫『親権の判例総合解説』 （信山社、二〇〇四年）五八頁、窪田充見『家族法
 民法を学
ぶ（第二版） 』 （有斐閣、二〇一三年）二八八頁など。これに対して、薬師寺志光教授は、親権の行使には「子の利益を適当に配慮し得るだけの能力」が要求されるとする（薬師寺・前掲書 （注
（） 一〇六一頁、同『親族法概論』 （法政大学出版局、一
九五〇年）九九頁 。
（
（（）我妻・前掲書 （注
（0） 三二一頁、三三四頁、内田・前掲書 （注
（0） 二三八頁など。なお、当時の準禁治産者の親権に関する議
論ではあるが、身上監護と財産管理を区別して制限することが可能であるとする見解もある（薬師寺・前掲書 注
（） 九七七
頁） 。
（
（（）我妻栄『新訂民法総則（民法講義Ⅰ） 』 （岩波書店、一九六五年）七五頁、川島武宜『民法（三）─人・親族・法人─（改訂増補） 』 （有斐閣、一九五五年）一〇五頁
（
（（）和田・前掲書 （注
（） 五四八頁、五九四頁、穂積・前掲書 （注
（） 五五六頁、中川善之助『親族法（新法律学全集一四巻） 』
（日本評論社、一九四〇年）二五一頁、中川責任編集・前掲書 （注
（） 三一頁〔舟橋諄一執筆〕
（
（（）川島・前掲書 注
（（） 九五頁、近江幸治『民法講義Ⅶ
 親族法・相続法』 （成文堂、二〇一〇年）一六八頁
（
（（）以下の整理は、中川責任編集・前掲書 （注
（） 一〇二〜一〇六頁〔薬師寺志光執筆〕 、我妻・前掲書 （注
（0） 三三四頁、中川淳
『改訂
 親族法逐条解説』 （日本加除出版、一九九〇年）四七一〜四七五頁、於保不二雄＝中川淳編『新版注釈民法（二五）親
族（五）親権・後見・保佐及び補助・扶養（改訂版 』 （有斐閣、二〇〇四年）一七三〜一八〇頁〔明山和夫・國府剛執筆〕に基づく。
（
（（）なお、親権の代行及びその代行者は戸籍の記載からこれを知ることができることから、親権の代行について特別な届出や戸籍記載は必要ないとされる（青木義人＝大森政輔『全訂戸籍法 日本評論社、一九八二年） 六〇頁） 。
（
（（）
 さらに、親権代行者は、未成年親権者に代わって認知の訴えを提起することができる（大審院明治三八年四月一日判決（民
録一一輯四二九頁） 、大審院大正四年九月一八日判決（民録二 輯一四七七 、大審院大正 年 二月八日判決（民録二五輯二二 三頁） 、大審院大正一一年四月六日判決（大民集一巻一七五頁 ） 。
五五
親権の代行に関する一考察（阿部）
（
（（）中川善之助『新訂
 親族法』 （青林書院新社、一九六七年）四九三頁、五四五頁
（
（（）我妻・前掲書 （注
（（） 三五一頁、川井健『民法概論①
 民法総則（第四版） 』 （有斐閣、二〇〇八年）二一一頁、内田貴『民法
Ⅰ
 総則・物権総論（第四版） 』 （東京大学出版会、二〇〇八年）一六二頁、四宮和夫＝能見善久『民法総則（第八版） 』 （弘文
堂、二〇一〇年）三一七頁、我妻栄＝有泉亨＝清水誠＝田山輝明『我妻・有泉コンメンタール民法─総則・物権・債権─（第三版） 』 （日本評論社、二〇一三年）二三七頁
（
（0）一〇二条はそもそも法定代理には適用されず、法定代理人は常に行為能力者でなければならないとする見解も有力に主張されている（於保不二雄『民法総則講義』 （有信堂、一九五一年）二二一〜二二二頁、鈴木禄弥『民法総則講義（二訂版） 』（創文社、二〇〇三年 二三九〜二四〇頁、内田・前掲書 （注
（（） 一六二頁、河上正二『民法総則講義』 （日本評論社、二〇〇
七年）四四五頁、石田穣『民法総則』 （信山社、二〇一四年）七九 頁 。
なお、平成二七年二月一〇日に法制審議会民法（債権関係）部会において決定された「民法（債権関係）の改正に関する
要綱案」の第四「三
　
代理人の行為能力（民法第一〇二条関係） 」では、制限行為能力者が他の制限行為能力者の法定代理人
としてした行為が取消しの対象となるとされる。
（
（（）我妻・前掲書 （注
（0） 三三四頁。薬師寺教授は、親権者たる未成年者の親権的保護の任務が親権代行者に移行し、親権代行
者自身の任務として親権に服する子の保護を担当すると解している（薬師寺志光「親権の代行」法学志林四三巻一〇号（一九四一年）四頁） 。
（
（（）石川利夫『家族法講義〔上〕 （親族法） （改訂五版） 』 （評論社、一九八七年）二六五頁
（
（（）於保＝中川編・前掲書 （注
（（） 一七九〜一八〇頁〔明山和夫・國府剛執筆〕参照
（
（（）穂積・前掲書 （注
（） 六〇〇頁（同書五五六頁も参照） 。同様の主張として、角田幸吉『日本親子法論』 （有斐閣、一九四一年）
四七〇頁の注二がある。
（
（（）中島玉吉『民法釈義
 巻之四
 親族篇』 金刺芳流堂、一九三七年）七〇一〜七〇二頁
（
（（）薬師寺・前掲論文 （注
（（） 四頁
（
（（）中川・前掲書 注
（（） 五二一頁
（
（（）於保不二雄編『注釈民法 二三）親族（四）親権・後見・扶養』 （有斐閣、一九六 年）八頁〔於保不二雄執筆〕
五六
（
（（）我妻栄＝立石芳枝『親族法・相続法（法律学体系コンメンタール篇四） 』 （日本評論新社、一九五二年）一〇〇〜一〇一頁、二九〇頁
（
（0）我妻・前掲書 （注
（0） 三二一頁。なお、我妻教授は、戦後の民法改正直後に、 「……親権という個人的な問題については、む
しろ、婚姻を問題とせずに、すべて親は子に対してみずから親権を行うものとした方が、よかつたのではないかとも考えられる」と述べていた（我妻栄『改正
 親族・相続法解説』 （日本評論社、一九四九年）一一六頁） 。
（
（（）於保編・前掲書 注
（（） 八頁〔於保不二雄執筆〕
（
（（）この他に、柚木馨『親族法』 有斐閣、一九五〇年）二二一頁なども同様の主張を行う。
（
（（）その理由について、 「監護権はその性質上未成年の親権者自身に行わせるのが妥当であると考えられる
000000000000000000000000000000000000
が、財産管理につい
ては自己の財産の管理もできな ので問題がある」と説明されている（法務省民事局「民法親族編の改正について─法制審議会民法部会小委員会における─」法律時報三一巻九号（一九五九年）八七頁） 。傍点は筆者による。
（
（（）於保編・前掲書 注
（（） 一四九頁〔明山和夫執筆〕 、於保＝中川編・前掲書 （注
（（） 一八〇頁〔明山和夫・國府剛執筆〕
（
（（）この他に、ＢＧＢ一七五一条一項一文によって、父母が養子縁組に対して同意を与えた場合にも、配慮権は、その反射的効果として停止する。
V
gl. Staudinger/ C
oester, B
G
B （
N
eubearbeitung （00（ ）, （00（, V
orbem
. zu 
§§（（（（
─
（（（（b R
n.（ （＝
S. 
（（（. ）
（
（（）これらの場合には、法律上当然に配慮権は停止し、これらの事由の存否を裁判所が確認する必要はないとされる。
V
gl. 
N
om
osK
om
m
/ R
akete-D
om
bek, B
G
B
 B
d. （: F
am
ilienrecht, （. A
ufl., （0（（,
§（（（（ R
n. （ （＝
S. （（（（. ）
（
（（）
Staudinger/ C
oester, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （ （＝
S. （（（. ）
（
（（）その例としては、長期かつ継続的な在監
Strafhaft ） 、海外移住及び滞在などが挙げられる。
V
gl. H
. D
ölle, F
am
ilienrecht 
B
d.
Ⅱ, （（（（, S. （（（.; M
. K
irsch, D
as R
uhen der elterlichen Sorge, R
pfleger （（（（, S. （（（.
（
（（）
Staudinger/ C
oester, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （ （＝
S. （（（. ）; M
ünchK
om
m
/ H
ennem
ann, B
G
B
 B
d. （: F
am
ilienrecht
Ⅱ; SG
B
Ⅷ, （. 
A
ufl., （0（（,
§（（（（ R
n. （ （＝
S.（（（. ）
（
（0）行為無能力者あるいは制限行為能力者たる父母が完全な行為能力を（再び）取得した場合には、停止の効力は、自動的に消滅する。
V
gl. H
. D
ölle, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（（.; Staudinger/ C
oester, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （（ （＝
S. （（0. ）; R
n. （（ （＝
S. 
五七
親権の代行に関する一考察（阿部）
（（（f. ）
（
（（）ＢＧＢ施行時の成人年齢は「二一歳」であったが、これは、一九七四年七月三一日の「成人年齢の新規整のための法律（
G
esetz zur N
euregelung des V
olljährigkeitsalters, B
G
B
l.
Ⅰ（（（（ ） （一九七五年一月一日施行） 」によって「一八歳」に引き
下げられた。
（
（（）青山道夫
=
有地亨編『新版注釈民法（二一）親族（一） 』 （有斐閣、一九八九年）三七七頁〔中川高男執筆〕
（
（（）
M
otive zu dem
 E
ntw
urfe eines B
ürgerlichen G
esetzbuches für das D
eutsche R
eich, B
d.
Ⅰ, E
inführungsgesetz und A
llgem
einer 
T
eil, （（（（, S. （（ff. ＝
B
. M
ugdan, D
ie gesam
ten M
aterialien zum
 B
ürgerlichen G
esetzbuch für das D
eutsche R
eich, B
d.
Ⅰ, 
E
inführungsgesetz und A
llgem
einer T
eil, （（（（, S. （（（f.  以下、
M
otive, M
ugdan として引用。
（
（（）
Staudinger/ E
ngelm
ann, B
G
B （
（./（. neubearbeitete A
ufl. ）, （（（（, V
orbem
. zu
§§（（（（
─
（（（（. （＝
S. （0（（. ）
V
gl. M
otive, B
d. 
Ⅳ, 
F
am
ilienrecht, （（（（, S. （（（ff. ＝
M
ugdan, B
d.
Ⅳ, F
am
ilienrecht, （（（（, S. （（（.
（
（（）
Staudinger/ H
.–G
. K
nothe, B
G
B （
N
eubearbeitung （0（（ ）, （0（（,
§（0（ R
n. （ （＝
S. （（（. ）
（
（（）
Staudinger/ P
eschel–G
utzeit, B
G
B （
N
eubearbeitung （00（ ）, （00（,
§（（（（ R
n. （ （＝
S. （（（. ）
（
（（）ここでドイツにおける一八歳未満の母の出産の状況について確認しておこう。二〇一二年の統計によれば、ドイツにおける全出生数：六七三、 五四四人のうち、一八歳未満の母の生んだ子は、二、 九二〇人であった（全出生子数の〇・四％に相当） 。さらに、婚外出生総数：二三二、 三八三人に対して、一八歳未満の母が婚姻外で生んだ子は、二、 八五五人であった（婚外出生子の一・二％に相当） 。未成年出生数に占める婚外出生数の割合は、九七・八％に達する。成人年齢や婚姻適齢（婚姻能力）などに関す 制度の相違はあるものの、ドイツ おけ 未成年母 出産は、婚姻外での出産が日本と比べて圧倒的に高いことが分かる。
V
gl. Statistisches B
undesam
t, Statistisches Jahrbuch: D
eutschland und Internationales （0（（, （0（（, S. （（.
（
（（）一九九〇年九月一二日の 「世話法
B
etreuungsgesetz, B
G
B
l.
Ⅰ（00（. ） （一九九二年一月一日施行） 」 による改正前のドイツ法では、
身体的な障害を理由として父母の身上及び財産に関する保護 が選任された場合（障害保護（
G
ebrechlichkeitspflegschaft ） ）
も、配慮権の停止対象となっていたが（ＢＧＢ旧一六七三条二項一文、旧一九一〇条一項） 、一九九二年に同制度が廃止されて以降 ＢＧＢ一六七三条二項一文の対象は、未成年者たる父母の一方だけに限定されている。
V
gl. Staudinger/ C
oester, 
a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （ （＝
S. （（（. ）,
§（（（（ R
n. （（ （＝
S.（（（. ）
; N
om
osK
om
m
/ R
akete-D
om
bek, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （ 
五八
（＝
S. （（（（. ）
（
（（）
Staudinger/ C
oester, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （ （＝
S. （（（. ）,
§（（（（ R
n. （0 （＝
S. （（（. ）
; J. G
ernhuber/ D
. C
oester-W
altjen, 
F
am
ilienrecht, （., völlig neu bearbeitete A
ufl., （0（0,
§（（
Ⅲ
R
n. （（ （＝
S. （（0. ）
（
（0）一八九六年から一九六九年非嫡出子法による改正まで適用されていたＢＧＢ旧一七〇七条において、非嫡出子の母の親権を否定する一方で、 「母は子の身上を監護する権利を有し義務を負うが、子を代理する権利を有しない」と規定していたことも、実親に身上配慮（監護）に関する権限はとどめようとするドイツの法思想の現れであ といえるだろう。
（
（（）
N
om
osK
om
m
/ R
akete-D
om
bek, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （0 （＝
S. （（（（. ）
（
（（）
Staudinger/ P
eschel-G
utzeit, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （0 （＝
S. （（0. ）
（
（（）
Staudinger/ P
eschel-G
utzeit, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （（ （＝
S. （（（ff. ）; M
ünchK
om
m
/ H
uber, B
G
B
 B
d. （: F
am
ilienrecht
Ⅱ; 
SG
B
Ⅷ
, （. A
ufl., （0（（,
§（（（（ R
n. （（ （＝
S. （（（. ） V
gl. auch, Staudinger/ C
oester, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （（ （＝
S. （（（. ）
（
（（）
R
. W
iesner （
H
rsg. ）, SG
B
Ⅷ: K
inder- und Jugendhilfe K
om
m
entar, （. A
ufl., （0（（,
§（（ R
n. （ （＝
S. （（（f. ）; M
ünder/ M
eysen/ 
T
renczek （
H
rsg. ）, F
rankfurter K
om
m
entar zum
 SG
B
Ⅷ
: K
inder- und Jugendhilfe, （. A
ufl., （0（（,
§（（ R
n. （（
─
（（ （＝
S. （（0. ）
（
（（）
M
otive, B
d.
Ⅳ, F
am
ilienrecht, （（（（, S. （（0f., S. （（（f. ＝
M
ugdan, B
d.
Ⅳ, F
am
ilienrecht, （（（（, S. （（（., S. （（（.
（
（（）
Staudinger/ C
oester, a.a.O
. （
F
n.（（ ）,
§（（（（ R
n. （ （＝
S. （（（. ）,
§（（（（ R
n. （0 （＝
S. （（（. ）
; N
om
osK
om
m
/ R
akete-D
om
bek, a.a.O
. 
（
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （ （＝
S. （（（（. ）
（
（（）
Staudinger/ C
oester, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （（ （＝
S. （（（. ）
（
（（）ドイツでは、夫婦の一方は成年である（ＢＧＢ一三〇三条参照） 。
（
（（）現在のドイツ法では、父母が婚姻していない際にも、父母が配慮を共同して引き受けるつもりである旨の意思表示をした場合（ＢＧＢ一六二六ａ条一項一号：配慮表明） あるいは、家庭裁判所が婚外子の父母に配慮権を共同して移譲する場合（ＢＧＢ一六二六ａ条 項三号、二項）に父母の共同配慮を認めて る。最新のドイツ法の状況については、拙稿「ドイツの新しい婚外子配慮法─二〇一 年四月一六日改正法の意義と問題─」法學新報一二〇巻七・八号（二〇一四年）二一五〜二四九頁参照。
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（0）
B
am
berger/ R
oth/ V
eit, K
om
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entar zum
 B
G
B
 B
d. （., （. A
ufl., （0（（,
§（（（（ R
n. （ （＝
S. （0（（. ）
五九
親権の代行に関する一考察（阿部）
（
（（）
R
. O
llm
ann, D
ie Stellung von m
inderjährigem
 E
lternteil und V
orm
und nach
§（（（（
ⅡB
G
B
, Z
blJugR
 （（（（, S. （（.; Staudinger/ 
C
oester, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
§（（（（ R
n. （（ （＝
S. （（（. ）
; B
am
berger/ R
oth/ V
eit, a.a.O
. （
F
n. （0 ）,
§（（（（ R
n. （ （＝
S. （0（（. ）
V
gl. K
G
J 
（（, A
（（; O
L
G
 D
resden, SeuffA
 （（ N
r. （（（.
（
（（）
B
am
berger/ R
oth/ B
ettin, K
om
m
entar zum
 B
G
B
 B
d. （., （.A
ufl., （0（（,
§（（（（c R
n. （ （＝
S.（（（0. ）
; Staudinger/ V
eit, B
G
B
（
N
eubearbeitung （0（（ ）, （0（（,
§（（（（c R
n. （（ （＝
S. （0（. ）
; P
alandt/ G
ötz, B
G
B
, （（. A
ufl., （0（（,
§（（（（c R
n. （ （＝
S.（（（（. ）
V
gl.  
auch, H
. O
berloskam
p （
H
rsg. ）, V
orm
undschaft, P
flegschaft und B
eistandschaft für M
inderjährige, （. A
ufl., （0（0,
§（（ R
n.  
（
─
（ （＝
S. （（（f. ）
（
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R
. O
llm
ann, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（.
（
（（）さらに、オルマン教授（
R
. O
llm
ann ）は、宗教教育法五条一項の類推適用によって、一四歳以上の父母の一方は、子の教会
への入会あるいは教会からの脱退の意思表示について完全な行為能力者として扱われるべきであると主張する。
R
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llm
ann, 
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. （
F
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inderjähriger M
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orm
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oester, a.a.O
. （
F
n. （（ ）,
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n. （（ （＝
S. （（（. ）身上配慮と財産配慮の交
錯ケースの例として、オルマン教授は、未成年者たる父母の一方が扶養及び子の教育のために、子の財産からその資金を支出しようとするケースを挙げる。
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irsch, a.a.O
. （
F
n. （（ ）, S. （（（.; T
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六〇
（
（（）このように未成年者の能力制限を財産関係に限定する主張については、於保不二雄「行為能力についての一考察─未成年者を中心として─」 『財産管理権論序説』 （有信堂、一九五四年）一三九〜一四〇頁も参照。
（
（（）当時の禁治産者・準禁治産者の親権についての文脈であるが、梅謙次郎博士は、 「……親権者ハ子ニ対シテ天然ノ愛情ヲ持ッテ居ルノデアルカラ成ルベク子ノ利益ヲ図ルベキ者ハ親権者トシテ置ク方ガヨイノデアル、殊ニ身上ノ問題ニ付テハサウデアル、又親権者ガ子ノ監護、教育ノ任ニ膺リ、己ガ思フママニ子ノ利益ヲ図リタイト云フノハ正当ノ希望ニシテ、法律 之ヲ其権利ト視ナケレバナ ヌノデアル……」と述べる（梅謙次郎『最近判例批評』 （法政大学、一九〇九年）一二三頁） 。
（
（（）公的援助の根拠の一つは、 「国及び地方公共団体は、児童の保護者とともに、児童を心身とも健やかに育成する責任を負う」と定める児童福祉法二条に求めることができる（この点については、許斐有『子どもの権利と児童福祉法─社会的子育てシステムを考える─（増補版） 』 （信山社、二〇〇一年）八〇〜一〇六頁参照） 。親権代行者は、従前より児童福祉法上の「保護者」に含まれるものと解されているが（児童福祉法規研究会編『最新
 児童福祉法・母子及び寡婦福祉法・母子保健法
の解説』 （時事通信社、一九九九年）五二頁、桑原洋子＝田村和之編『実務注釈児童福祉法』 （信山社、一九九八年）四九頁〔廣瀬真理子執筆〕 ） 、身上監護権の行使が認められる未成年親権者もまた、 「保護者」として養育援助を求めることができるものと解すべきである。
（
（（）同条の解説については、波多野里望『逐条 説児童 権利条約』 （有斐閣、一九九四年）一三二〜一三九頁、石川稔＝森田明編『児童の権利条約─その内容・課題と対応─』 （一粒社、一九九五年）二五七〜二六六頁〔中村恵執筆〕参照。
（
（（）細川清『改正養子法の解説─昭和六二年民法等一部改正法 解説―』 （法曹会、一九九三年）九〇〜九一頁
（
（（）その一方で、親権代行者は、特別養子の成立に対する同意権を有しない（細川・前掲書 （注
（（） 八八〜八九頁、山本正憲『先
例判例養子法』 （日本加除出版、 一九九六年）三 四頁） 。但し、 親権代行者は、 家事事件手続法一 四条三項二号における「 〔父母以外の〕 となるべき者に対し親権を行う者」として 特別養子縁組の成立審判を行う際に家庭裁判所から陳述を聴かれるものとされる（金子修編著『逐条解説
 家事事件手続法』 （商事法務、二〇一三年）五三〇〜五三一頁参照） 。
（
（（）昭和四六年一〇月二〇日民事甲第三三三三号民事局長回答（戸籍先例全集一七二四ノ三八） 、我妻・前掲書 （注
（0） 二七〇
頁、山本正憲『養子法の研究Ⅱ─戸籍先例養子法 』 （法律文化社 一九八四年）五二〜五四頁、山本・前掲書 注
（（） 四九頁
（
（（）吉田恒雄＝岩志和 郎『親族法・相続法（第四版） 』 （尚学社 二〇一三年） 四七頁において 「…… 者または未成年
六一
親権の代行に関する一考察（阿部）
後見人が、未婚未成年の女子の意思を尊重することなく、生まれた子の養子縁組の代諾（七九七条）や身上監護まですべて代行できると解することはできないだろう」とされるのは、私見と同様の方向性を示すものと解される。
（
（（）昭和六二年民法改正による七九七条二項導入前の議論ではあるが、中川高男教授は、親権代行者による代諾の場合にも、未成年者たる親（未婚の母）の同意を「不可欠の有効要件と解すべきである」と主張していた（中川高男『養子
 ⑴
 叢書民
法総合判例研究
 ○
（（ Ⅰ』 （一粒社、一九八一年）九二頁） 。これに対して、昭和六二年養子法改正の立法担当者は、七九七条二
項の監護者が七六六条の 「子 監護をすべき者」 を意味しており、 そこには未成年親権者が含まれないことを明言している （細川・前掲書 （注
（（） 一七〇頁） 。
（
（0）これらの問題を検討する近年の研究として、高橋朋子「未成年養子縁組におけ 父母の関与」岩志和一郎執筆代表『家族と法の地平―三木妙子・磯野誠一・石川稔先生献呈論文集─』 （尚学社、二〇〇九年）一八八〜二一六頁、鈴木博人「養子制度の制度設計」 『親子福祉法の比較法的研究Ⅰ─養子法の研究─』 （中央大学出版部、二〇一四 ）三〜三六頁がある。
（鹿児島大学法文学系准教授）
